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 1 
Summary 
This essay sets out to investigate if the Transatlantic Trade and Investment 
Partnership (TTIP for short) might cause what its critics call a ”regulatory 
chill”. The TTIP is a free trade agreement currently being negotiated between 
the EU and the US. 
 
The TTIP will almost certainly, like most FTAs, contain provisions on 
investment protection and dispute settlement. The instrument most commonly 
employed in the field of international investment disputes is ISDS – investor-
state dispute settlement. This form of dispute settlement allows investors to 
bypass national courts and sue sovereign nations in arbitral tribunals should 
they breach an obligation undertaken in an investment treaty. 
 
Critics fear that states bound by investment protection provisions may cease 
to enact laws benefitting its citizens when a powerful foreign investor’s 
interests might be endangered. Australia was recently sued by a tobacco 
company over its enactment of a plain packaging law. The case exemplifies 
the critics’ fears.  
 
The paper concludes that the TTIP almost certainly will cause a regulatory 
chill. It is impossible to say to which degree as that will depend on a multitude 
of factors, least of which being the agreement’s formulation of the investment 
protection chapter. As it is still being negotiated, very little information is 
available. However, due to recent developments in the field of ISDS steering 
towards increased transparency I do not believe that the regulatory chill will 
be particularly severe. 
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Sammanfattning 
Syftet med den här uppsatsen är att undersöka om frihandelsavtalet 
Transatlantic Trade and Investment Partnership (förkortat TTIP) kommer 
orsaka det dess kritiker kallar ”regulatory chill”. Förhandlingar om avtalet 
pågår för närvarande mellan EU och USA.  
 
TTIP kommer nästan säkert innehålla regler om investeringsskydd och en 
klausul om tvistlösning i investeringstvister, vilket är sedvanligt i 
frihandelsavtal. Den mest vanliga formen av tvistlösning i investeringstvister 
är investor-state dispute settlement (förkortat ISDS). ISDS tillåter investerare 
förbigå domstolssystemet i det land där de investerat för att i stället stämma 
den suveräna staten direkt i en internationell skiljenämnd, förutsatt att staten 
brutit mot dess åtaganden enligt ett investeringsavtal.  
 
Kritikerna menar att stater som åtagit sig skyldigheter enligt ett 
investeringsavtal - i synnerhet samtycke till ISDS-prövningar - kommer 
underlåta att stifta lagar till förmån för sina invånare om en utländsk 
investerares intressen kan hotas. Australien stämdes nyligen av en 
tobakstillverkare efter att ha infört en lag som förbjuder logotyper på 
tobaksprodukter. Kritikerna menar att hotet om skiljeförfarande kan ha en 
avskräckande effekt på staternas utveckling av lagen. 
 
Uppsatsen når slutsatsen att TTIP nästan säkert kommer orsaka s.k. 
”regulatory chill”. Det är omöjligt att på förhand säga hur stor inverkan avtalet 
kommer ha på lagstiftarna, då det kommer bero på hur investeringsskyddet är 
utformat. Då avtalet fortfarande är i förhandlingsfasen är lite information 
tillgänglig om dess exakta innehåll. Förmodligen kommer TTIP inte ha allt 
för stor negativ inverkan på staters vilja att stifta skyddslagar, då ISDS-
förfarandet de senaste åren har blivit allt mer transparent och öppet. 
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Förkortningar 
BIT  Bilateral investment treaty 
BNP  Bruttonationalprodukt 
ICSID International Center for the Settlement of 
Investment Disputes 
ISDS Investor-state dispute settlement 
NAFTA  North American Free Trade Agreement 
OECD Organization for Economic Co-operation and 
Development 
TTIP  Transatlantic Trade and Investment Partnership 
TPP  Trans-Pacific Partnership 
SCC  Stockholm Chamber of Commerce 
UNCITRAL  United Nations Commission on International 
Trade Law 
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1 Inledning  
 
1.1 Bakgrund 
Ponera att Sveriges riksdag inom en snar framtid röstar för att helt och hållet 
avveckla kärnkraftsprogrammet till förmån för vind- och vattenkraft. 
Samtliga kärnkraftverk i landet ägs och drivs av ett amerikanskt energibolag. 
Det amerikanska bolaget har investerat avsevärda summor pengar i 
kärnkraftverket och kommer få omfattande förluster till följd av 
kärnkraftsavvecklingen i Sverige. Bolaget hävdar att det blivit diskriminerat 
och bestämmer sig för att dra staten Sverige inför internationell skiljedomstol 
på grund av brott ett det svensk-amerikanska investeringsavtalet och kräver 
mångmiljardbelopp i skadestånd. Sverige fruktar att bli av med en betydande 
del av statsbudgeten och överger planerna på avvecklingen. 
 
Låter det absurt? Exemplet är påhittat, men inspirerat av ett verkligt fall.1 
Tvister där en investerare drar en stat inför skiljedomstol kallas på engelska 
investor-state dispute settlement (ISDS). Ett antal sådana processer dyker upp 
varje år, och fler kan de bli. EU och USA håller ju nu på att förhandla fram 
ett frihandelsavtal, förkortat TTIP, som kommer ge företag möjligheten att 
stämma suveräna stater om de skulle agera i strid mot avtalet. 
 
1.2 Syfte och frågeställningar 
Syftet med den här uppsatsen är att undersöka om ISDS kan inskränka 
suveräna nationers fria lagstiftningskompetens rent generellt och mer 
specifikt om de kritiska röster som väckts mot dess inkluderande i TTIP har 
fog för sin oro.  
 
För att ta reda på det kommer jag besvara en rad delfrågor. De är: 
• Vad är TTIP? 
                                                
1 Inspiration hämtades från Vattenfalls pågående tvist med Tyskland. Märk väl att det i 
dagsläget inte finns ett investeringsavtal mellan Sverige och USA. 
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• Vad innebär det att en stat är suverän? 
• Vad är ISDS och varför existerar det? 
• Hur har tillämpningen av ISDS sett ut hittills? 
 
1.3 Metod och material 
Uppsatsen är skriven utifrån den rättdogmatiska metoden. Med utgångspunkt 
i rättskällorna, främst traktater, försöker uppsatsen ta reda på om stater 
riskerar stagnerande lagstiftning, ”regulatory chill”, på grund av långtgående 
investeringsskydd. Beslut från diverse skiljenämnder har också varit av stor 
vikt, eftersom skiljedomstolar nästan uteslutande löser investeringstvister. 
Skiljedomarna kanske inte är rättskällor per se, men inom fältet har de ofta 
ett prejudikatsvärde.  Ämnet som sådant kräver att investerare och värd är av 
olika nationaliteter, varför uppsatsen är skriven ur ett internationellt 
perspektiv.  
 
Under arbetets gång har jag använt mig av flertalet olika källor. I avsnitten 
som berör folkrätt och mer specifikt skydd för utländska investeringar har jag 
främst använt mig av juridisk litteratur och vetenskapliga artiklar. Boken 
Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary skriven av 
tre professorer med stor erfarenhet av internationell investeringsrätt har varit 
ovärderlig. Rapporter från FN och OECD har också varit nyttiga, inte minst 
för statistik. I de delar som berör TTIP har jag huvudsakligen använt mig av 
EU. Avtalet befinner sig fortfarande i förhandlingsfasen och information om 
dess innehåll är knapphändig. Den information som jag grundat uppsatsen på 
har mestadels kommit från EU-kommissionen. 
 
1.4 Avgränsningar 
På grund av utrymmesbrist har jag inte kunnat erbjuda läsaren mer än en 
översiktlig redogörelse för hur ett investeringsavtal vanligen är uppbyggt. De 
för staterna positiva följderna av investeringsskydd har jag inte haft utrymme 
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att behandla alls. Läsaren kan få intrycket att investeringsavtal enbart är till 
nackdel för staterna som ingår dem, att bara investerarna gynnas. Så är det 
självklart inte. Emellertid är fördelarna för staterna främst ekonomiska och 
därför inte relevanta för en juridisk uppsats med begränsat utrymme. 
 
Beskrivningen av de rättsfall jag tar upp i slutet är något förenklad av samma 
skäl. Skiljedomarna i internationella investeringstvister är ofta långa och 
invecklade. Det är också vanligt förekommande att de består av flera 
dokument. Jag har försökt sammanfatta dem så koncist som möjligt och har 
vid vissa tillfällen varit tvungen att bland annat förenkla olika 
avtalsförhållanden. 
 
Jag hade gärna gått in djupare på TTIP:s systeravtal TPP eftersom det är 
färdigförhandlat och förmodligen vägledande för hur TTIP kommer se ut men 
jag tror läsaren gynnas mer av att ha en generell idé om hur investeringsavtal 
och investeringstvister ser ut. 
 
1.5 Disposition 
Uppsatsen inleds med ett första avsnitt där TTIP kort redogörs för, följt av ett 
stycke där suveränitetsbegreppet reds ut.  
 
Därefter kommer några avsnitt som berör skydd för utländska investeringar 
och ISDS i detalj. Den delen av uppsatsen avslutas med statistik och några 
rättsfall för att belysa det praktiska utfallet av ISDS.  
 
I uppsatsens sista delar kommer de inledande frågeställningarna besvaras och 
analyseras. 
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2 Utredning 
 
2.1 Transatlantic Trade and Investment Partnership 
2013 offentliggjorde EU:s, Storbritanniens och USA:s ledare planerna för ett 
ambitiöst frihandelsavtal mellan EU och USA. Avtalet, Transatlantic Trade 
and Investment Partnership (TTIP), är det största av sitt slag. Tanken med 
TTIP är huvudsakligen att minska hinder som tullar och andra handelsavgifter 
mellan de två ekonomierna och därmed förenkla handel och investering över 
Atlanten.2 Ett liknande avtal för 12 Stillahavsstater, Trans-Pacific Partnership 
(TPP), förhandlades fram samtidigt.  
 
TTIP kommer täcka cirka tjugo områden. Minskandet av tullar och avgifter 
utgör bara en liten del av det tilltänkta avtalet. Andra områden som TTIP 
kommer beröra är investeringsskydd och något som kan liknas EU:s princip 
om ömsesidigt godkännande, det vill säga att en vara som är godkänd för 
försäljning i den ena ekonomin också måste godkännas i den andra.3 
 
Kritikerna menar att tullavgifterna redan är så pass låga att en sänkning inte 
hade varit till nytta. De menar att avtalet syftar till att ta bort icke-ekonomiska 
handelshinder, det vill säga bestämmelser som skyddar bl.a. människor och 
natur. En princip om ömsesidigt erkännande kan innebära att EU-medborgare 
kommer få hormonbehandlat kött från USA på matbordet.4 Samtidigt menar 
förespråkarna att avtalet kommer öka handeln och därmed stärka de två 
ekonomierna. EU siar att dess egen ekonomi kommer se en ökning av BNP 
med 0,5 % årligen.5 Dåvarande handelsminister Ewa Björling påstod att 
                                                
2 European Commission - Press Release: EU and US conclude first round of TTIP 
negotiations in Washington 
3 European Commission: Transatlantic Trade and Investment Partnership – The Regulatory 
Part 
4 Sveriges riksdag: interpellation 2013/14:414: Frihandelsavtalet TTIP 
5 European Commission: Transatlantic Trade and Investment Partnership – The Economic 
Analysis Explained, s. 2.  
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genomsnittssvensken skulle spara cirka 1 700 kr per år om ett frihandelsavtal 
med USA slöts.6 
 
Det som i särklass vållat mest debatt är avtalets tvistlösningsmekanism. TTIP 
kommer erbjuda företag som investerat i ett annat land möjligheten att 
stämma staten i det landet om investeringen skulle tappa värde på grund av 
brott mot investeringsavtalet. Den sortens tvistlösning kallas investor-state 
dispute settlement (ISDS) och innebär att ett företag kan dra en stat inför 
internationell skiljenämnd. Kritikerna menar att miljö- och hälsoskydd 
kommer stagnera (”regulatory chill” på engelska) om suveräna stater ständigt 
hotas av stämningar från privaträttsliga subjekt vid skärpningar av 
lagstiftningen.7  
 
2.2 Statssuveränitet 
En av grundbultarna i folkrätten är staternas odelbara suveränitet. Gravt 
förenklat innebär suveränitet att stater är självständiga och likställda. De är 
fria att reglera sina inbördes förhållande hur de vill, utan andra staters eller 
organs inblandning.8  
 
Med suveräniteten följer en rätt att utöva jurisdiktion. Med ”jurisdiktion” 
förstås en stats handlingsförmåga beträffande legislativa, exekutiva och 
judikativa åtgärder.9 Lagen är en rättsstats främsta styrmedel. Under 
förutsättning att lagarna upprätthålls är lagstiftning det starkaste 
påtryckningsmedlet för att ordna samhället på ett visst sätt. Inom dess 
territorium är en stat fri att stifta de lagar den finner passande, med få 
inskränkningar. En stat är förhindrad att stifta lag om sådant som strider mot 
de grundläggande mänskliga rättigheterna och sådant den avtalat bort.10 Som 
                                                
6 E. Björling, Debatt: Vår nyckelroll för frihandelsavtalet, Dagens Industri, publ. 16 
december 2013.  
7 Sveriges riksdag: interpellation 2013/14:415: Sverige och miljön i förhandlingarna om 
USA-EU-avtalet. 
8 U. Linderfalk, Folkrätten i ett nötskal, Lund, Studentlitteratur AB, 2013, s. 20ff. 
9 Linderfalk, s 39. 
10 Ibid, s. 40. 
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medlem i EU får Sverige exempelvis inte längre stifta lag i vissa områden 
utan godkännande från EU. De berörda områdena återfinns i artiklarna 3-4 i 
funktionsfördraget. Motsatsvis får Sverige stifta lag om sådant som inte 
räknas upp i EU:s kompetenskatalog. 
 
Lagen utvecklas ständigt. Mycket som en gång i tiden var tillåtet är idag 
förbjudet. Vill en stat få sina medborgare att röka i mindre utsträckning kan 
den genom diverse åtgärder göra det mindre attraktivt att röka. Det står 
lagstiftaren fritt att exempelvis införa höga punktskatter eller varningstexter 
på cigarettpaketen. Lagstiftaren kan till och med förbjuda rökning helt och 
hållet. Andra stater och organisationer väntas respektera beslutet. Som jag 
beskrev ovan finns det i vissa läger en oro för att exempelvis utländska 
tobaksbolag kommer få möjligheten att stämma stater om de skulle förbjuda 
rökning i och med TTIP:s ikraftträdande. För att förstå oron måste man först 
ha en bild av hur investeringsavtal, skydd för utländska investeringar och 
tvistlösning ser ut. 
 
2.3 Skydd för utländska investeringar 
2.3.1 Bakgrund 
Att investera i utlandet kan många gånger vara lukrativt för såväl värdstaterna 
som de företag och individer som investerar. Utlandsinvesteringar har alltid 
ansetts vara en stor källa till ekonomisk tillväxt. Investeringar kan gå till på 
olika sätt, men det de flesta investeringar har gemensamt är att de ofta är 
långsiktiga och kan därför behöva extra skydd utöver det som lagstiftningen 
i värdlandet erbjuder. Även om lagstiftningen i landet är fullt adekvat och 
tillgodoser investerarens intressen vid tillfället för investeringen kan 
omvälvande förändringar i lagstiftning principiellt sett ske över en natt. 
Investeringar kräver mer stabila grogrunder. Historiskt sett reglerades 
investeringsskydd i internationell sedvanerätt, men på senare tid har det 
skyddet sökts i form av bilaterala investeringsavtal.11 Anledningen till skiftet 
                                                
11 Subedi, Surya P - International Investment Law, s. 742. 
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var att stater som USA och Storbritannien under mitten av 1900-talet vid 
flertalet tillfällen fick sina investerares tillgångar exproprierade eller 
förstatligade utan kompensation, vilket påskyndade utvecklingen av en ny 
mekanism för skydd av utlandsinvesteringar fristående från nationell lag.12 
2.3.2 Bilaterala investeringsavtal 
Ett bilateralt investeringsavtal (på engelska bilateral investment treaty, BIT) 
är ett traktat mellan två stater som stadgar villkoren för investering av 
tillgångar tillhörande ett lands medborgare och företag inom en annan stats 
jurisdiktion. Sådana avtal kan förstås också vara multilaterala, men det är rätt 
ovanligt när det kommer till rena investeringsavtal. På det multilaterala planet 
brukar det ofta handla om frihandelsavtal, som North American Free Trade 
Agreement, som gäller mellan Mexiko, Kanada och USA.13 NAFTA:s elfte 
kapitel innehåller bestämmelser om investeringsskydd, men är inte ett 
renodlat investeringsavtal. 
 
Eftersom en BIT är en överenskommelse mellan två stater kan den inte ändras 
unilateralt. Utöver det har investeringsavtal generellt sett långa giltighetstider 
(vanligen tio år med automatisk förlängning14) vilket innebär att ett 
tillfredsställande skydd tillförsäkras investerarna även om stora politiska 
svängningar skulle vara för handen i värdlandet.   
 
Avtalen ger investeraren ett visst mått av skydd. Vanliga garantier som 
utfärdas i BIT:ar är, bland annat, skydd mot expropriation och förstatligande 
av tillgångar utan kompensation och tillgång till opartiska tvistlösningar. 
Strax under 3 000 BIT:ar är för närvarande i kraft och de flesta är så 
påfallande lika att vissa rättsvetenskapsmän nu anser att de ger uttryck för 
internationell sedvanerätt. Bilaterala investeringsavtal är ofta kraftigt 
schabloniserade och har s.k. ”model BITs” som utgångspunkt.15 De flesta 
                                                
12 Z. Elkins, A. T. Guzman och B. A. Simmons,  Competing for Capital: The Diffusion of Bilateral 
Investment Treaties, 1960–2000, International Organization, 60, (2006) ss 812f. 
13 Linderfalk, ss. 156f. 
14 Subedi, s 742. 
15 R Doak Bishop, et al: Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, 
s. 1. 
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BIT:ar har en tvistlösningsklausul. Tvistlösning i BIT:ar brukar vara av typen 
ISDS (investor-state dispute settlement). 93 % av de investeringsavtal som 
idag är i kraft innehåller en ISDS-klausul.16 Det är ett alldeles särskilt 
förfarande eftersom det tillåter investeraren att förbigå det nationella 
domstolssystemet och direkt stämma staten som sådan i skiljedomstol. Det är 
något ovanligt i folkrättsliga sammanhang, då tvistlösning oftast är 
förbehållet stater. Självfallet finns också möjligheten för stater att ha tvister 
sig emellan även i BIT:ar (state-state dispute settlement), men av intresse för 
den här uppsatsen intresse är ISDS-förfarandet. 
2.3.3 Investor-state dispute settlement 
ISDS skiljer sig markant från sedvanliga kommersiella eller folkrättsliga 
rättsförhållanden. I de förstnämnda är det vanligen två privata subjekt som 
tvistar, och i de sistnämnda är det vanligen två stater.  Som det framgår av 
namnet är ISDS förbehållet fysiska eller (icke-statliga) juridiska personer och 
en stat. 
 
Före tillkomsten av ISDS saknade företag och individer möjligheten att direkt 
stämma värdstaten i investeringstvister. Uppstod en tvist var de privaträttsliga 
subjekten tvungna att gå till sin egen stat och be om utövande av diplomatiskt 
skydd. Under förutsättning att investerarnas stat medgav rätten till 
diplomatiskt skydd, fick staterna lösa tvisten sig emellan (SSDS). Privata 
subjekt hade möjligheten att ta upp tvisten inför den mottagande staten direkt 
endast med statens medgivande.17 Så är fallet än idag, såvida inte en BIT 
föreskriver något annat. 
 
Genom att tvisten löses av en part oberoende av staten eller investeraren är 
tanken att investeraren garanteras en opartisk rättslig prövning. En suverän 
stat har som utgångspunkt ett maktövertag över ett privaträttsligt utländskt 
subjekt tack vare statens suveräna immunitet. Investeraren kan inte få tvisten 
                                                
16 J. Pohl, K. Mashigo and A. Nohen, Dispute Settlement Provisions in International 
Investment Agreements: A Large Sample Survey, OECD Working Papers on International 
Investment, 2012/02, OECD Publishing, s 7. 
17 Bishop, et al s. 2. 
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prövad i sitt lands nationella domstolar. Prövning av en tvist mot en suverän 
stat kräver att staten samtycker därtill. Om ett land skriver under en BIT 
innehållande en ISDS-klausul, vilket investeringsavtal oftast har, samtycker 
staten till prövning i skiljedomstol under vissa förutsättningar.18  
 
År 1965 skapades the International Center for Settlement of Investment 
Disputes genom en konvention som idag är ratificerad nästan av 150 stater.19 
Syftet med ICSID är att tillhandahålla ett autonomt processuellt ramverk för 
lösning av investeringstvister.20 ICSID har sedan 1995 har handhaft ungefär 
30 fall per år och är det mest ”aktiva” forumet för investeringstvister.21 
Centrets domar har ofta ett prejudikatsvärde även i andra forum, även om de 
inte utgör bindande praxis.  
 
2014 väcktes talan i minst 42 fall mellan en investerare och en stat.22 23 Utöver 
ICSID finns det ett antal andra fora som löser tvister i investeringsfrågor. År 
2014 väcktes två fall hänförbara till ett bilateralt investeringsavtal vid 
Stockholms handelskammares skiljedomsinstitut under SCC:s egna regler.24  
Många tvister löses dessutom ad hoc, utanför ett permanent institut. Oftast 
löses ett ad hoc-förfarande i enlighet med UNCITRAL:s rules of arbitration.25 
ISDS är alltså relativt vanligt förekommande idag. Dess popularitet beror på 
att det är smidigt, neutralt (i den bemärkelsen att skiljenämnden inte är bunden 
till något land) och som utgångspunkt inte offentligt.  Förmodligen är det 
ännu vanligare att tvisten löses innan den ens hinner nå skiljedomstol, 
antingen genom förlikning eller medling. I de fallen är mörkertalet stort, 
eftersom fall som görs upp i godo inte tvunget kommer till allmän kännedom.  
 
                                                
18 Bishop, et al, s. 17. 
19 Ibid, s. 5. 
20 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 
other States, art 1.2 (“ICSID-konventionen”) 
21 Bishop, et al, s. 1. 
22 UNCTAD, IIA Issues Note, no 2, 2015, s. 1. 
23 Det är osäkert exakt hur många fall som dyker upp ett givet år, eftersom inte alla 
skiljeförfaranden offentliggörs. 
24 IIA Issues Note, no 2, 2015, s. 1. 
25 Bishop, et al, s. 11. 
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2.3.4 Tvistlösning i TTIP 
I mars 2014 läckte tre tyska politiker ett utkast till TTIP i protest mot att 
förhandlingarna förts i hemlighet. Utkastet är daterat 02/07/2013.26 Det läckta 
utkastet innehåller ett antal helt sedvanliga artiklar om investeringsskydd. 
Bland annat garanteras investeraren skydd mot expropriation på ungefär 
samma vis som i de flesta investeringsavtal.27 Av det läckta utkastet framgår 
det att tanken, i alla fall i juli 2013, var att tvister med anledning av 
investeringar skulle lösas genom ISDS.28 
 
Efter det att utkastet blivit känt möttes det av kritik. Med anledning av kritiken 
inledde EU en undersökning i vilken parlamentet, kommissionen, 
medlemsstaterna och allmänheten tillfrågades hur de ställde sig till 
inkluderandet av ISDS i TTIP. Undersökningen ledde fram till ett nytt förslag. 
I stället för skiljeförfaranden föreslog EU i stället skapandet av en särskild 
domstol för investeringstvister. Den tilltänkta domstolen ska bestå av två 
instanser och vara offentlig och transparant. Domstolen skulle också per 
automatik förhindra ”forum shopping”, det vill säga att investeraren inte kan 
välja ett forum som denne tror är mer gynnsamt.29 Huruvida förslaget kommer 
vinna kraft är vid publiceringens tidpunkt stund osäkert. 
2.3.5 Förfarandet i ISDS-tvisten 
I investeringstvister som löses ad hoc krävs som för alla andra 
skiljeförfaranden endast att parterna samtycker till prövningen, så länge 
tvisten är skiljedomsmässig. Den innebörd som ”investering” ges i avtalet är 
den som kommer ligga till grund för att avgöra om en tvist över huvud är för 
handen. Vanligen är definitionen av vad som utgör en investering väldigt vid 
och sällan uttömmande. Samtycke till tvistlösning lämnas oftast på förhand, 
när en ISDS-klausul skrivs in i ett avtal. 
                                                
26 Utkastet finns tillgängligt på sidan http://keionline.org/sites/default/files/eu-kommission-
position-in-den.pdf 
27 TTIP-utkastets artikel 14. 
28 TTIP-utkastets s 46.  
29 European Commission – press release: Commission proposes new Investment Court 
System for TTIP and other EU trade and investment negotiations. 
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För att ett ISDS-förfarande ska kunna inledas vid ICSID krävs det att ett till 
rekvisit är uppfyllt – tvisten ska tvunget vara en av investeringskaraktär 
ICSID-stadgans mening. Stadgans artikel 25(1) säger att tvisten inte får vara 
något annat än ”a legal dispute arising directly out of an investment”. Själva 
stadgan definierar aldrig vad som utgör en investering, men skiljedomstolen 
faller ofta tillbaka på Salinitestet, så kallat på grund av ett fall med samma 
namn.  I fallet definieras en investering som (1) ett bidragande av pengar eller 
andra tillgångar (2) som är av varaktig karaktär (3) och utgör en risk för den 
bidragande. Slutligen ska (4) tillgången också vara ekonomiskt gynnsam för 
den mottagande staten.30 Salinitestets definition av vad som utgör en 
investering är också väldigt vid. 
 
Det finns olika sätt en stat kan samtycka till en prövning. Ofta skriver parterna 
in en ISDS-klausul i en BIT. En sådan klausul kan ha följande lydelse, här 
hämtad ur det bilaterala investeringsavtalet mellan Rumänien och Sverige 31 
 
1. Tvister om en investering mellan en investerare 
från den ena avtalsparten och den andra 
avtalsparten skall, om möjligt, lösas i godo. 
 
2. Om en sådan tvist inte kan lösas inom tre månader 
efter den dag då tvistefrågan har väckts av en 
investerare genom ett skriftligt meddelande till 
avtalsparten att tvistefrågan skall hänskjutas för 
avgörande genom internationell skiljedom till 
ettdera av följande fora enligt investerarens 
önskemål: 
i) Internationella centralorganet för 
biläggande av investeringstvister (ICSID) 
för avgörande genom förlikning eller 
                                                
30 Salini et al v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 52 (Jul 23, 
2001), s. 52. 
31 Avtal med Rumänien om främjande och ömsesidigt skydd av investeringar, art 7. 
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skiljedom enligt [ICSID-konventionen], 
eller 
ii) en tillfällig domstol upprättad i enlighet 
med	 [UNCITRAL-RoA]. Utnämnande 
instans enligt dessa regler skall vara 
ICSID:s generalsekreterare. 
Om de tvistande parterna har olika 
uppfattning om huruvida förlikning eller 
skiljedom är det lämpligaste förfarandet för 
avgörande, skall investeraren ha rätt att 
välja. 
 
 
För att en tvist ens ska uppstå krävs det förstås ett påstått brott mot avtalet. 
Vanligen åtar sig staterna i investeringsavtalen att gentemot investerarna 
tillförsäkra följande: 
 
Fair and equitable treatment 
När en stat garanterar fair and equitable treatment (FET) åtar den sig att inte 
vidta åtgärder som i princip gör det omöjligt att nå syftet med investeringen. 
FET är den klausul som oftast åberopas i publicerad praxis och förenas ofta 
med påståenden om expropriation. 
 
Full protection and security  
Med full protection and security förstås en skyldighet för staten att vidta 
tillbörlig försiktighet i sitt maktutövande för att förhindra skador på 
investeringar. Skyldigheten gäller även de myndigheter och andra organ som 
delegerats rätten att utöva offentlig makt. Staten åtar sig också att skydda 
investerarna från skador från privaträttsliga subjekt genom brott eller annars 
otillbörliga beteenden. 
 
Most favoured nation treatment  
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Om most favoured nation treatment skrivs med i avtalet innebär det kort att 
den investerande avtalsparten inte får behandlas sämre än andra utländska 
investerare i värdlandet.32  
 
Förbud mot expropriation utan kompensation 
Beträffande skyddet mot expropriation är utgångspunkten att varje stat har 
territoriell överhöghet och därför får förfoga över egendom belägen inom 
dess gränser bäst den vill. Expropriation är således inte otillåtet, men oftast 
begränsat till fall där det måste ske av tvingande allmänintresse. 
Expropriationen kan ske både direkt och indirekt. Direkt expropriation 
innebär att staten för över äganderätten till egendomen till sig själv. Indirekt 
expropriation innebär att en stat genom dess agerande urholkar 
investeringens värde utan att för den sakens skull också faktiskt bli ägare. Vi 
kan tänka oss att en stat utfärdar en licens till ett utländskt företag att bedriva 
miljöfarlig verksamhet. Företaget investerar mycket tid och pengar i 
verksamheten och har en god vinst. Efter ett tag drar staten in licensen helt 
godtyckligt. I ett fall som detta kan det bli tal om indirekt expropriation, då 
staten genom sitt agerande gjort investeringen värdelös.33 
 
Skyddet begränsar alltså staters möjlighet att expropriera egendom 
godtyckligt, och garanterar som minst investeraren rätt till kompensation vid 
en eventuell expropriation. Huruvida en stats handlande utgör indirekt 
expropriation måste prövas från fall till fall. Ofta stadgar avtalen att den 
omständigheten att en investerare går miste om vinst eller tillgångar på grund 
av ändringar i lag eller annat utövande av offentlig makt kan aldrig på egen 
hand innebära att indirekt expropriation är för handen.34  
 
Vid en expropriation – såväl direkt som indirekt – är en stat skyldig att utge 
ersättning till investeraren. Vanligen ska ersättningen uppgå till den 
exproprierade egendomens värde vid tillfället för expropriationen.35  
                                                
32 Linderfalk, ss. 156ff. 
33 Bishop, et al, s. 118, s. 200 m.fl. 
34 Ibid s 76, s. 119. 
35 Ibid, s. 755. 
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En vanlig expropriationsklausul kan lyda som den följande, även den hämtad 
ut Sveriges BIT med Rumänien. 
 
1. Investering gjord av investerare i den ena 
avtalsparten inom den andra avtalspartens 
territorium skall inte exproprieras, 
nationaliseras eller direkt eller indirekt 
underkastas andra åtgärder med liknande 
verkan (nedan kallade expropriation), såvida 
inte följande villkor är uppfyllda: 
a) Förfarandet vidtas i allmänt intresse och i 
enlighet med vederbörligt rättsligt 
förfarande 
b) Förfarandet är icke-diskriminerande 
c) Förfarandet åtföljs av åtgärder om 
betalning av prompt, adekvat och effektiv 
ersättning som skall kunna överföras utan 
dröjsmål i en fritt konvertibel valuta.  
2. Ersättningen skall uppgå till den exproprierade 
investeringens skäliga marknadsvärde vid 
tidpunkten omedelbart innan expropriationen 
eller den förestående expropriationen blev 
känd på ett sådant sätt att investeringens värde 
påverkades.36 
 
Ordvalet kan variera när indirekt expropriation definieras, men bedömningen 
blir sällan annorlunda på grund av ordalydelsen. Sverige använder 
exempelvis ”vidta åtgärder som direkt eller indirekt fråntar en investerare…” 
i sin BIT med Ecuador37; ”åtgärder med verkan likvärdig med” i avtalet med 
Indien38; och ”åtgärder med liknande verkan” i avtalet med Rumänien. 
Ordalydelserna är snarlika och öppna för tolkning. 
                                                
36 Avtal med Rumänien om främjande och ömsesidigt skydd av investeringar, art 4. 
37 Avtal med Ecuador om främjande och ömsesidigt skydd av investeringar, art 4. 
38 Avtal med Indien om främjande och ömsesidigt skydd av investeringar, art 5. 
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3 Statistik och praxis 
 
Vid 2014 års slut fanns det 356 kända avklarade ISDS-fall i världen.  I cirka 
37 % av fallen var beslutet till statens fördel. 25 % av skiljedomarna var till 
investerarens fördel. 28 % löstes genom medling, och ytterligare 8 % av fallen 
avslutades av någon annan anledning än medling. I de kvarvarande 2 % fann 
man att investeraren förvisso haft rätt, men någon ersättning dömdes aldrig 
ut.39   
 
För att ytterligare belysa hur det praktiska utfallet av ISDS-förfarandet kan se 
ut har jag valt ut några fall att redogöra för med särskild fokus på indirekt 
expropriation.  
 
3.1 CME v Czech Republic 
CME var ett nederländskt medieföretag som hade ett tjeckiskt dotterbolag, 
CNTS. Dotterbolaget hade från och med 1993 rätten att sända Tjeckiens 
första privatägda TV-kanal genom ett samarbete med bolaget CET 21 som 
innehade TV-kanalens licens. Kanalen var mycket populär och lönsam.40  
 
1996 började Tjeckiens medienämnd kräva att samarbetet mellan CNTS och 
CET 21 omorganiserades på grund av dess dominerande ställning på 
marknaden. Företagen ändrade avtalet som reglerade samarbetet. CET 21s 
bidrag till samarbetet var inte längre att tillhandahålla licensen, utan enbart 
”know-how” kring licensen. Samtidigt ingick företagen ett annat avtal om rätt 
till nyttjande av licensen. 1999 tog medierådet kontakt med CET 21s VD. 
Kort därefter sades nyttjanderättsavtalet upp med hänvisning till att CNTS 
inte lämnat in en rapport om vad de avsåg sända nästa dag. 41  
 
                                                
39 IIA Issues Note, no 2, 2015, s. 5. 
40 CME Czech Republic B.V. (The Netherlands) v. The Czech Republic, UNCITRAL, 
Partial Award, 13 sep 2003 ss. 5-8. 
41 CME v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award ss. 8f. 
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CME ansåg att dess investering i CNTS nu var helt värdelös och drog därför 
Tjeckien inför ad hoc-skiljedomstol i enlighet med det investeringsavtal som 
fanns mellan Tjeckien och Nederländerna. 
 
CME påstod att Tjeckien gjort sig skyldigt till flera brott mot avtalet. Bland 
annat ansåg CME att Tjeckien indirekt exproprierat CME:s investering utan 
erforderlig ersättning och handlat i strid mot standarden om fair and equitable 
treatment. CME krävde därför 500 000 000 USD i skadestånd, vilket 
motsvarade värdet av ett avtal enligt vilket CNTS skulle förvärvas.42 
 
Tjeckien å andra sida var av åsikten att det rörde sig om ett strikt kommersiellt 
rättsförhållande och att man aldrig utövat offentligt tvång.43 
 
Skiljedomstolen fann att medienämnden hade utövat tvång mot Tjeckien som 
lett till förverkandet av CNTS verksamhet. Nämndens krav på 
omorganisering omintetgjorde poängen med investeringen och utgjorde en 
indirekt investering.44 CME vann framgång i skiljedomstolen och fick efter 
en värdering i skiljedomstolen cirka 270 000 000 USD i skadestånd.45 
 
3.2 Ronald S. Lauder v the Czech Republic 
Kort innan CME:s process mot Tjeckien inleddes hade en av företagets ägare, 
Ronald Lauder, satt igång en liknande process, fast för egen del och med 
amerikansk-tjeckiska investeringsavtalet som grund. De två 
investeringsavtalen var likalydande på de relevanta punkterna. Lauders tvist 
prövades också i en ad hoc-nämnd under UNCITRALs rules of arbitration. 
 
Lauder grundade sin talan på i stort sett samma omständigheter och samma 
avtalsbrott. Skiljedomstolen kom emellertid fram till motsatt slutsats jämfört 
                                                
42 CME v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award ss. 9f. 
43 CME v. The Czech Republic, s. 54. 
44 CME v. The Czech Republic, ss 137, 172. 
45 CME Czech Republic B.V. (The Netherlands) v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final 
Award, 14 mar 2003. 
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med den i CME mot Tjeckien. Man fann att den tjeckiska medienämnden inte 
hade utövat tvång mot företaget och expropriation inte var för handen.46 
Lauder förlorade således målet, och erhöll inget skadestånd.47 
 
3.3 Philip Morris v Australia 
En tvist som alldeles nyligen nått sitt slut och som kan vara intressant för att 
belysa problematiken med indirekt expropriation är Philip Morris v Australia. 
Tobaksföretaget Philip Morris Asia, baserat i Hong Kong, lämnade 2011 in 
en stämningsansökan mot Australien. Grunden för stämningen var att 
Australien planerade införa en lag som innebar att tobaksvaror framöver 
skulle förpackas i standardiserade kartonger som endast fick ha cigaretternas 
namn i vanlig text och en varningstext på sig.48  
 
Philip Morris menade att standardiseringen av cigarettförpackningarna 
innebar en expropriation av dess investering, då Philip Morris skulle gå miste 
om dess immateriella tillgångar (dvs logotypen på förpackningen) och 
därmed underminera det ekonomiska värdet av investeringen. Philip Morris 
var av åsikten att den nya lagen stod i direkt strid med den BIT som existerar 
mellan Hong Kong och Australien.49 
 
Permanenta skiljedomstolen avslog 17 dec 2015 Philip Morris’ 
stämningsansökan på grund av bristande jurisdiktion. Exakt vilken av 
Australiens tre invändningar som avslaget grundar sig framgår inte, då själva 
beslutet är sekretessbelagt tills dess att eventuella företagshemligheter är 
borttagna. Själva sakfrågan prövades aldrig och står obesvarad.50 
 
 
                                                
46 Ronald S. Lauder v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final Award, 3 sep 2001, ss. 43f 
47 Lauder v. The Czech Republic, ss. 74f. 
48 Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, UNCITRAL, PCA Case 
No. 2012-12, Notice of Claim s. 6. 
49 Philip Morris v Australia, Notice of Claim s. 5. 
50 http://www.pcacases.com/web/view/5 (hämtad 20 dec 2015). 
 21 
3.4 Vattenfall v Germany 
Svenska Vattenfall har vid två tillfällen stämt Tyskland i ICSID. Båda fallen 
är av intresse och kommer redogöras för i kronologisk ordning. Båda fallen 
grundar sig på förpliktelser enligt Energy Charter Treaty. 
 
Den första tvisten uppstod 2009 och gällde ett kolkraftverk som skulle byggas 
längs floden Elbe. Vattenfall hade tillstånd att bygga och driva ett kraftverk, 
men behövde ett tillstånd från den lokala miljömyndigheten för att använda 
flodvatten för nedkylning av verket.51 Tillståndet företaget till slut fick var så 
pass krävande att det ansågs oekonomiskt att bedriva verket.52 Vattenfall 
påstod att Tyskland inte agerat i enlighet med devisen ”fair and equitable 
treatment” och att Tysklands handlande utgjorde en expropriation av 
företagets investering.53 Vattenfall krävde preliminärt 1,4 miljarder euro i 
skadestånd.54 Förfarandet slutade med att partnerna nådde en förlikning enligt 
vilken miljökraven efterskänktes.55 
 
Den andra tvisten pågår just nu. Tvisten är lik scenariot som målades upp i 
uppsatsens inledning. Tyskland beslutade 2011 att avveckla sina 
kärnkraftverk och kort därefter stämdes Tyskland vid ICSID igen. Själva 
ansökan är sekretessbelagd.56 Det är därför oklart vad Tyskland grundar sin 
talan på, men det är sannolikt att det rör sig om FET och expropriation.  
 
                                                
51 Vattenfall AB, Vattenfall  Europe  AG,  Vattenfall  Europe  Generation  AG 
v the Federal Republic of Germany, Request for Arbitration (30 March 2009), ss. 4f. 
52 Vattenfall v Germany, request for arbitration, s. 12. 
53 Vattenfall v Germany, request for arbitration, s. 14. 
54 Vattenfall v Germany, request for arbitration, s. 24. 
55 Vattenfall AB, Vattenfall  Europe  AG,  Vattenfall  Europe  Generation  AG 
v the Federal Republic of German, ICSID Case No. ARB/09/6, Award (11 March 2011) s. 
6. 
56 Ansökan finns här, men kan inte läsas: http://www.italaw.com/cases/1654 
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3.5 Occidental v Ecuador 
2012 dömdes Ecuador för brott mot det bilaterala investeringsavtal man slutit 
med USA. Skadeståndet blev, med ränta, 2,3 miljarder USD.57   
 
Ecuador hade sedan 80-talet haft ett samarbete med amerikanska oljebolaget 
Occidental Petroleum Corporation. Enligt avtalet Ecuador slutit med 
Occidental fick oljebolaget till stånd att utvinna olja ur en särskild del av 
Amazonas regnskog. Under ecuadoriansk lag skulle en sådan verksamhet 
bedrivas i tätt samarbete med staten.58  Occidental var i slutet av 90-talet i 
behov av pengar och sålde därför 40 % av deras utvinningstillstånd till 
Alberta Energy Corporation. Ecuador informerades aldrig om försäljningen.59  
 
När det blev känt att Occidental sålt en del av tillståndet sa Ecuador upp 
avtalet, med hänvisning till att sådana förändringar enligt lag krävde 
godkännande från berörd myndighet.60 I domen fann man att Ecuador genom 
upphävandet handlat helt oproportionerligt. Ecuador försökte aldrig ta till 
någon annan åtgärd före upphävandet och hade troligen godkänt AEC:s köp 
om de blivit tillfrågade på förhand. Upphävandet utgjorde en expropriation 
av Occidentals tillgångar.61  
 
Jämförelsevis kan det vara av intresse att veta att Ecuadors statsbudget år 
2016 är strax under 30 miljarder USD.62 
 
3.6 Senare tids utveckling 
Inte långt efter att Philip Morris’ stämning mot Australien blivit ett faktum 
bestämde sig den dåvarande australiensiska regeringen att landet inte skulle 
                                                
57 Occidental Petroleum Corporation & Occidental Exploration and Production Company 
v the Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/06/11, Award (5 October 2012), s. 326. 
58 Occidental v Ecuador, s. 34. 
59 Occidental v Ecuador, ss. 41ff. 
60 Occidental v Ecuador, ss. 66ff. 
61 Occidental v Ecuador, ss. 178-182, s. 265. 
62 A. Valencia, Ecuador's National Assembly approves $29.8 bln budget for 2016, Reuters, 
publicerad 24 november 2015. 
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skriva på fler avtal innehållande ISDS och uttryckte att ”the government does 
not support provisions that would confer greater legal rights on foreign 
businesses than those available to domestic businesses. Nor will the 
Government support provisions that would constrain the ability of Australian 
governments to make laws on social, environmental and economic matters in 
circumstances where those laws do not discriminate between domestic and 
foreign businesses.”63 
 
Ett antal andra länder har också på senare tid börjat ta avstånd från ISDS. I 
slutet av 2000-talet frånträdde Bolivia från ICSID-stadgan. Ecuador och 
Venezuela reserverade sig för frågor rörande naturtillgångar.64 Ecuador sa 
dessutom upp 9 av sina 25 bilaterala investeringsavtal och omförhandlade de 
resterande.65  
  
Under 2010-talet har små strömningar mot allt mer öppna ISDS-förfaranden 
skymtats. TTIPs systeravtal, TPP, fick mycket kritik när det blev känt att 
avtalet skulle innehålla ISDS. Man tog hänsyn till allmänhetens oro under 
förhandlingarna och stadgade i det slutliga utkastet att allt material i ISDS-
fall med anledning av TPP ska offentliggöras. Skiljeförfarandena själva 
kommer vara öppna för allmänheten.66  
 
UNCITRAL-RoA uppdaterades 2014 för att vara mer transparenta. Bland 
annat innehöll de nya reglerna stadganden om offentliga prövningar67 och 
offentliggörandet av allt i materialet förekommande fall.68 Även NAFTA:s 
parter har börjat röra sig mot allt mer transparenta skiljeförfaranden.69  
                                                
63 Department of Foreign Affairs and Trade, Gillard Government Trade Policy Statement: 
Trading our way to more jobs and prosperity, April 2011, p.14. 
64 UNCTAD, IIA Monitor, no. 2, 2008, s. 4. 
65 IIA Monitor, no. 2, 2008, s. 6. 
66 Trans-Pacific Partnership, art 9.23. 
67 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration Art 6(1). 
68 Rules on Transparency, art 3(1). 
69 Bishop, et al., s 1. 
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4 Analys 
 
4.1 Inskränker ISDS den enskilda statens 
lagstiftningskompetens? 
Jag har ovan redogjort för några av de mer färgstarka ISDS-fallen som praxis 
har att erbjuda. I nästan alla förlorade staterna. Tar man en titt på statistiken 
ser man fort att staterna och investerarna är relativt jämställda vad gäller vinst 
och förlust. De fall jag beskrivit fyller dock funktionen att de visar vad som 
kan hända i värsta fall (i alla fall hittills). De utgör skräckexempel på ISDS 
när det används som ett offensivt vapen. 
 
De mest talande exemplen är enligt mig fallen Philip Morris och Occidental. 
I det förstnämnda ville den australiensiska staten förbättra landets folkhälsa 
genom att förbjuda logotyper på tobaksvaror. Lagändringen var på intet sätt 
diskriminerande och slog precis lika hårt mot inhemska tobakstillverkare, 
men likväl drogs Australien inför rätta. Fallet avvisades på en teknikalitet och 
frågan prövades aldrig, men tanken att stater kan hotas med enorma belopp 
av exempelvis tobaksbolag när de stiftar lagar som syftar till att förbättra 
folkhälsan är skrämmande. Även om Australien är ett förhållandevis rikt land 
är det inte säkert att man alla gånger står på sig när man hotas av 
miljardbelopp. I Vattenfall efterskänkte Tyskland vissa miljökrav efter 
företagets offensiva skadeståndskrav.  
 
För fattigare länder är situationen desto värre. I Occidental blev Ecuador 
tvunget att betala över två miljarder dollar för ett till synes lagligt 
kontraktsupphävande. Skadeståndet uppgick som bekant till nästan 10 % av 
landets budget. Det är sannolikt att man i Ecuador kommer backa om ett stort 
företag hotar stämma för staten på flera miljarder. 10 % av ett lands budget 
betalar många lärar- och läkarlöner. Det kan vara värt att inte nitiskt tillämpa 
lagen om man möter starka utländska intressen. 
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Det är alldeles uppenbart att ISDS-mekanismen som bieffekt kan få stater att 
backa från att skärpa krav på miljö- och hälsoskydd. Hittills har ”regulatory 
chill” bara skymtats i ganska liten omfattning och man skulle kanske till och 
med kunna argumentera för att det är litet pris jämfört med den nytta 
internationella investeringar kan medföra. Samtidigt har flera stater frånträtt 
från systemet, beslut som säkert inte fattats lättvindigt. Hur det kommer se ut 
i framtiden är omöjligt att spå, men det är inte helt osannolikt att staterna 
kommer möta allt större och djärvare skadeståndskrav från utländska 
investerare i ljuset av Occidental och Vattenfall. Utgången i den pågående 
Vattenfall-tvisten kommer också vara av särskilt intresse för ISDS framtid. 
 
ISDS utgör bevisligen en inskränkning av en stats suveränitet. Staten får inte 
längre frivilligt råda över vilka tvister den deltar i. Det är emellertid ingenting 
konstigt med sådana inskränkningar. Praktiskt taget varje traktat en stat 
skriver på utgör en inskränkning av suveränitet, samtidigt som handlingen 
skriva på en överenskommelse utgör ett utövande av suveränitet. Statens 
lagstiftningsmakt begränsas också. Som utgångspunkt sker inskränkningen 
inte de jure i investeringsavtal, men en ISDS-klausul och hot om höga 
skadestånd kan leda till en de facto inskränkning.  
 
4.2 Är TTIP ett hot mot avtalsparternas legislativa 
jurisdiktion? 
Det är i dagsläget oklart om TTIP kommer innehålla en ISDS-klausul. För 
egen del tror jag inte att EU:s förslag om en investeringsdomstol kommer få 
särskilt många anhängare. Förslaget kom som en reaktion på den massiva 
kritik som följde det ursprungliga avslöjandet och var i det närmaste 
panikartat. Dessutom är förslaget väldigt krävande. Det är både dyrt och 
tidskrävande att införa en ny domstol. Företagen är förtjusta i skiljenämnder 
då de saknar nationell förankring och kan erbjuda bra skydd för 
företagshemligheter. På båda sidor av Atlanten har företagen starka 
lobbyorganisationer som inte bör underskattas. 
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Det är därför mycket mer troligt att TTIP kommer innehålla ISDS. 
Förfarandet har sett något av en förnyelse det senaste decenniet och rört sig i 
riktning mot transparens och öppenhet. Eftersom EU uppenbarligen har 
reagerat på allmän oro kring ISDS brist på insyn förefaller det för mig troligt 
att avtalet kommer innehålla en tvistlösningsklausul inte olik UNCITRAL:s 
regler om transparens eller ISDS-klausulen som finns i Trans-Pacific 
Partnership. Folkets intresse av att ha en öppen process kan då tillgodoses 
samtidigt som man kan skräddarsy förfarandet för att skydda 
företagshemligheter och inte binda processen till ett lands domstolar.  
 
Det kommer vara upp till varje medlemsland om man önskar vara del av 
TTIP. EU har endast mandat att förhandla. Eftersom avtalet garanterat 
kommer beröra områden som inte räknas upp i EU:s kompetenskatalog 
(främst art 3-4 FEUF) kommer det krävas att varje enskild stat skriver på 
avtalet. Stater som är verkligt skeptiska mot ISDS kan helt enkelt avstå. 
 
Man kan undra om ett avtal mellan två väl utvecklade områden ens behöver 
inkludera en mekanism som kom till för att skydda investerare från 
maktövergrepp i u-länder. ISDS-förfarandet erbjuder emellertid inte bara ett 
forum frikopplat från de nationella domstolarna. Skiljemännen brukar i 
investeringstvister vara experter på området. De besitter kunskaper som inte 
ofta kommer till användning i tingsrätter. Det kan också vara nyttigt att ett 
forum är oberoende av de nationella domstolarna. Även i Europa kan politiska 
helvändningar ske fort. Det är inte länge sen Berlinmuren föll och det finns 
säkert investeringar än idag som ursprungligen var gjorda i Östtyskland. 
Svenska investerare i USA garanteras genom en ISDS-klausul en rättslig 
prövning även om det amerikanska rättssystemet skulle totalhaverera.  
 
Under förutsättning att tvistlösningen i TTIP följer transparenstrenden blir 
frågan om avtalet kan komma utgöra ett hot mot de suveräna staternas 
legislativa jurisdiktion? Är det så att man öppnar på bred front för stämningar 
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från amerikanska storbolag? Kommer Sverige kunna bannlysa pesticider utan 
att behöva oroa sig för vem som investerat i vad? 
 
Det är omöjligt att svara helt rakt på frågorna. Jag är optimistiskt inställd. Om 
TTIP inkluderar transparent ISDS är risken att omfattande ”regulatory chill” 
äger rum förmodligen rätt låg. Om företagen öppet kräver skyhöga 
skadestånd när de förlorar pengar på exempelvis förbättrat miljöskydd 
kommer de mista goodwill bland konsumenterna, vilket i längden kan leda 
till högre förluster än det påstådda avtalsbrottet. En vinst i skiljenämnden är 
heller inte alla gånger given. Öppenheten kan verka avskräckande. 
 
Med största sannolikhet kommer avtalet tillåta investerarna att fritt välja 
forum, som ju är vanligt i bilaterala investeringsavtal och även förekommer i 
TPP:s artikel 9.18. Det öppnar för resultat som i fallen Lauder/CME. Det 
hade, enligt mig, varit mer önskvärt att ha en stående skiljedomstol med ett 
antal domare till förfogande. Resultatet hade blivit bättre kongruens och lika 
fall hade bedömts mer lika. Ytterligare en välkommen, kanske idealistisk, 
förändring hade varit att skiljenämnderna tog hänsyn till staternas 
ekonomiska styrka vid utdömandet av skadestånd. Emellertid hade det 
urholkat poängen med skadestånd, vilket ju är att ersätta skadan. Striktare 
definitioner på vad som utgör indirekt expropriation hade minskat fall 
liknande Philip Morris, men samtidigt inskränkt skiljenämndernas 
tolkningsutrymme vilket inte alltid är önskvärt. 
 
Det är uppenbart att ISDS inte är utan sina brister, men i nuläget är det den 
bästa kompromissen för internationella investeringstvister, så även i TTIP. 
Utvecklingen går tacksamt nog i rätt riktning. 
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5 Slutsats 
 
I början av uppsatsen ställdes frågan om inkluderandet av ISDS i TTIP kunde 
utgöra ett hot mot de individuella avtalsstaternas lagstiftningsmakt. Frågan 
går förstås inte att besvara helt kategoriskt. ISDS har i vissa, begränsade fall 
lett till ”regulatory chill”. Avtalsparterna kommer självklart fortfarande de 
jure vara fria att stifta vilka lagar de än vill, men frågan är hur det blir de 
facto. I samband med att TTIP träder i kraft kommer risken att bli dragen inför 
rätta öka varje gång utländska intressen lider av ny lagstiftning.  
 
Med tanke på den senaste tidens utveckling inom internationella 
investeringstvister mot ett allt mer öppet förfarande tror jag ett scenario likt 
det som inledningsvis beskrevs är osannolikt. En viss ”regulatory chill” 
kommer dock vara nästintill oundvikligt. Skyddslagstiftning kommer alltid 
på något vis inkräkta på någon utländsk verksamhets intresse. Ju högre 
skadeståndskrav investeraren kommer med och ju fattigare en stat är, desto 
mer lönar det sig att underlåta skyddslagstiftning. Hur omfattande effekten 
blir kommer slutligen bero på hur investeringsskyddet i TTIP utformas. 
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